The Subordination, Non-Disturbance, and Attornment Agreements by 青木 則幸
論 説
収益型不動産担保権の実行における
賃貸借の処遇と事前合意(1)
―?アメリカ法における SNDA合意からの示唆―?
青 木 則 幸
第１章 序 論
１．問題意識
２．検討素材―アメリカ法における SNDA合意
３．検討の手順
第２章 不動産担保権実行手続と賃貸借―SNDA合意なき場合の法律関係
１．アメリカ法における議論の枠組み
２．アメリカ法における不動産担保権および賃貸借の「対抗要件」
３．優先的賃貸借と劣後的担保権の関係
４．優先的担保権と劣後的賃貸借の関係
５．小 括 （以上、本号。）
第３章 SNDA合意の生成と展開―判例法および制定法の検討を中心に
第４章 SNDA合意の展開の意義―学説の検討を中心に
第５章 結 語―わが国への示唆
第１章 序 論
１．問題意識
不動産の収益価値に着目した担保取引類型は、近年、抵当権をめぐる民
49
法学上の議論に多くの話題を提供して
(１)
きた。かかる取引類型は、収益を安
定して生み出しうる賃貸借の存在を前提に、収益価値を捕捉する機能を担
う担保制度（以下、収益型担保制度と呼ぶ。）を要請する。これが、交換価
値の捕捉の機能中心であった従来の抵当権の議論に、新たな視角を与えた
のである。
本稿は、このような視角からの議論に加えてゆくべき領域として、抵当
権実行後の短期賃貸借保護制度（民法旧395条）の廃止と、抵当権者の同意
の登記による賃貸借への対抗力付与制度の創設（民法387条）へと収斂され
た立法論に注目する。具体的には、収益型担保制度の要請という視座か
ら、新たに導入された賃貸借への対抗力付与制度（民法387条）に期待され
る機能について、検討を試みる。
周知のように、民法旧395条は、賃借権を抵当権との対抗関係におく原
則のもとで、登記がありかつ民法602条の範囲を越えない短期のものに限
り、例外的に、劣後的賃貸借を保護する制度であった。その趣旨は、一般
に、利用権ないし用益権の保護であるとさ
(２)
れた。一方で、この制度が、抵
当権者に不利益をもたらしうることは、早くから認識されてきた。とりわ
け、従来の取引実態に鑑み、使用財としての価値を重視する場合、弊害は
深刻である。その結果、同制度の理論的正当化事由や、制度的な妥当性
が、立法者意思の検討、比較法、立法論を踏まえつつ、論じられてきたの
で
(３)
ある。今般の改正における抵当権実行後の短期賃貸借保護制度の廃止
も、主にこの議論の趣旨にそってなされたとみることができよう。
以上の議論枠組みに鑑みると、民法旧395条の廃止に至る立法論は、一
見、上述の収益型担保制度の要請という問題意識とは無縁であるようにも
みえる。しかしながら、この議論の過程にも、上記問題意識へとつながる
側面があったのである。それは、利用権の保護が担保権者にとっても不利
益とならない局面ないし類型が、指摘されてきたことで
(４)
ある。不利益とな
らないのは、抵当目的不動産が収益財としての性質をもつためとされ、そ
れゆえ、かかる局面･類型は、収益型担保制度を要請する取引領域と共通
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するところが多い。もっとも、民法旧395条を前提とする解釈論の場合、
かかる局面は、短期賃貸借の引受け･存続による、設定者の利用権保護を
許容する要因として論じられるに留まらざるをえなか
(５)
った。しかし、かか
る類型の認識は、少なくとも立法論に向けて、次のような機運を生み出し
たものと考えられる。用益権の保護が抵当権者に不利益となる伝統的な類
型とは区別すべき類型を措定した立法の必要性で
(６)
ある。
そして、今般の法改正では、このような機運が具体化
(７)
され、抵当権者の
同意を要件とする後発の賃借権への対抗力付与制度（民法387条）の創設に
至ったのである。収益型担保制度の要請という問題意識に鑑みれば、本制
度の創設は、画期的である。もちろん、これにより、保護されうる賃貸借
が、短期賃貸借に限られなくなったことも重要で
(８)
ある。しかし、収益型担
保制度の要請により密接に関わるのは、本改正によって、抵当権実行後の
賃貸借の存続が、抵当権者の意思に関わる問題として位置づけられるに至
ったことである。
収益型担保制度にあっては、安定的な収益の発生が、目的財産の価値を
決定する重要な要素となる。この観点からみると、抵当権者は、抵当権実
行後の収益価値に無関心ではいられないはずである。収益価値が、競売に
おける目的財産の価値評価に反映されるからである。それゆえ、収益型担
保制度においては、抵当権者が、収益の安定性確保による収益価値の改善
のために、積極的ないし意識的に、実行後の賃貸借保護の手立てを講じる
といった局面を措定し、そのための合理的な制度設計が要請されるので
(９)
ある。
そして、そうであるならば、抵当権者が、その意思によって、実行後の
賃貸借の存続を図る場合に、いかなる機能が求められるのか、また、その
機能を担わせることが他の利害関係人にとって許容されうるものであるの
か、といった点を探究する必要があろう。
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２．検討素材―アメリカ法におけるSNDA合意
以上の問題意識について、アメリカ法は、示唆に富むように思う。収益
型担保制度における担保権者の意思による賃貸借の維持の手立てについ
て、議論の蓄積が厚いからである。
周知のとおり、アメリカにおいては、収益不動産（income-producing
 
propertyないし commercial real property）について、その収益価値を重視し
た担保制度、いわゆるコマーシャル･モーゲージ（commercial
(10)
mortgage）
が、大規模に活用されている。
そして、この収益型担保制度においては、当事者間に、本稿冒頭に示し
たような問題意識が共有されているのである。すなわち、担保制度を、収
益価値を重要な要素とする収益価値担保制度と捉え、担保権者自身が、収
益の安定性確保に熱心である。
かかる担保制度において、担保権実行後の収益性確保、すなわち、担保
権者の意思による、担保権実行後の賃貸借の維持の手立てとしての機能を
担っているのは、一般に「SNDA合意（agreement)」と呼ばれる事前合
意で
(11)
ある。
SNDA合意という名称は、?S
・
ubordination, N
・
on-D
・
isturbance and
 
A
・
ttornment」合意（agreement）の頭文字をとった略称である。その名が
示すとおり、一般的には、３つの条項を基礎に構成されている。次の３条
項である。
第１は、?Subordination」条項（以下、SNDA合意に含まれる Subordi-
nation合意を、S条項と呼ぶ）である。?Subordination」とは、本来、対
抗力のある権利を、他の権利に対して劣後化する旨の合意を一般に指す。
ただし、注意を要するのは、SNDA合意における S条項が、担保権を賃
貸借に劣後化させる（→その結果、賃貸借に、優先的な対抗力を付与する）
のではない点である。それとは逆に、すべての賃貸借を担保権に劣後化さ
せる内容をもつ。SNDA合意が、賃貸借の存続を意図する合意であるに
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も関わらずである。
このように、対抗力の点では、担保権に優先的な対抗力を与えておい
て、その上で、第２の条項を機能させる。これが、?Non-Disturbance」
条項（以下、ND条項と呼ぶ）である。ND条項は、担保権者が、担保権の
実行に際して、当該賃貸借を排除する請求をしない旨の条項である。その
上で、第３の条項として「Attornment」条項（以下、A条項と呼ぶ）を予
定する。A条項は、賃借人が、担保権の実行による買受人を、新たな賃
貸人と認める旨の事前合意である。
現在のアメリカの収益型担保制度において、SNDA合意は、不可欠の
合意であり、かつ、現実に、まず例外なく用いられて
(12)
いる、とされる。現
在の SNDAの原型となった合意については、夙に1950年代には学説上で
の検討が始められて
(13)
おり、以降、その法理をめぐる議論が蓄積されてき
た。今日では、一般的な約款集（Forms）にも収録されて
(14)
おり、議論の成
熟が感じられる。上述の問題意識からは、ぜひとも検討すべき素材であ
る。
ただし、素材について、次の限界に注意が必要である。SNDA合意は、
当事者間の合意として生成されてきたものであり、制定法の立法を伴って
いない。また、判例法上、SNDA合意の法的性質や効力が確認されるよ
うになったのは、1980年代以降に過ぎない。それも、ほとんどが、ニュー
ヨーク州とカリフォルニア州の２法域の判例にとどまって
(15)
いる。諸学説
も、これら２法域を中心に議論を進めており、他の法域（各論者の所属す
る法域）については、類推的な議論が見られるにすぎない。
３．検討の手順
本稿は、SNDA合意の法理と、それが担う機能の解明を目指す。それ
によって、担保権者の意思によって、担保権実行後における劣後的賃貸借
の維持が図られる場合に、あるべき制度設計についての示唆を求めたい。
具体的には、まず、前提として、(広義の）SNDA合意がない場合に、
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担保権の実行において賃借権がいかなる処遇を受けるのかを検討する（第
２章)。そのうえで、SNDA合意の理論と機能を検討する。理論について
は、主として判例を素材に、現在の構成に至るまでの展開過程を検討する
（第３章)。機能については、SNDA合意の生成を促した取引実態に関す
る学説上の議論を主たる素材とする（第４章)。最後に、わが国への示唆
を導く（第５章)。
なお、素材の限界から、検討および示唆を得られる範囲にも限界のある
ことをお断りしておく。周知のように、アメリカ法では、不動産法が、各
州法の管轄に属し、実質的な統一法典も
(16)
ない。不統一の州法を検討素材と
せざるを得ないのである。そこで、本稿では、SNDAの議論の中心であ
るニューヨーク州法とカリフォルニア州法を検討対象とする。また、アメ
リカ法では、不動産概念の類型がわが国と異なる。それゆえ、わが国の従
来の議論における分類でいうと、おもに営業用建物に相当する不動産を主
眼とする議論に留まらざるを得ない。
第２章 不動産担保権実行手続と賃貸借
―SNDA合意なき場合の法律関係
本章では、SNDA合意を検討する前提として、担保権者と賃借人の間
に、かかる事前合意が存在しない場合についての検討を行う。本章で明ら
かにしようと試みるのは、このような場合に、不動産担保権の実行におけ
る賃貸借の処遇がいかなるものであるのか、という点である。
いうまでもなく、事前合意としての SNDA合意がなされるのは、かか
る処遇を前提としている。その機能を検討するためにも、前提状況を知っ
ておく必要がある。とりわけ、SNDA合意との関係では、ニューヨーク
州とカリフォルニア州という特定の法域の状況を知っておく必要がある。
本章で、詳しい検討を試みることにする。
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１．アメリカ法における議論の枠組み
アメリカでは、不動産担保権における賃貸借の処遇が、いかなる法的枠
組みのもとに論じられているのか。この点を確認することから、本章の検
討を始めたい。
⑴ アメリカ法における不動産担保権の法的性質
アメリカ法における不動産担保権の理論は、モーゲージ（mortgage）制
度を中心に構成されている。もっとも、そのモーゲージ制度にも、法域に
よって異なる３種類の理論があるとさ
(17)
れる。多数見解は、リーエン理論で
(18)
あり、現在では、ニューヨーク
(19)
州法、カリフォルニア
(20)
州法とも、制定法に
より、多数見解を採用している。
リーエン理論によると、モーゲージの設定は、担保権者にリーエン
（lien）を与えるものにすぎず、目的不動産のタイトル（title）を移転
（convey）するものではない、とされる。リーエンは、一般に、債務の履
行や弁済のための物的担保を指す多義語であるが、モーゲージにおけるリ
ーエンは、約定担保権のことであると考えてよい。一方、タイトルも同様
に多義語であるが、モーゲージ理論との関係で論じられるタイトルは、目
的財産の占有権原であると考えてよい。すなわち、リーエン理論は、モー
ゲージを、占有権原を担保権者に付与しない約定担保権と構成しているの
である。
リーエン理論においては、モーゲージに、占有権原たるタイトルの移転
という意味での財産権移転（conveyance）がないことは、明らかである。
しかしながら、モーゲージの設定は、それ自体、物的不動産権（real
 
property）に属する権利の財産権移転（conveyance）の一種として構成さ
れて
(21)
いる。モーゲージが、債務不履行発生後に、目的不動産の完全な財産
権移転（conveyance absolute）を生じさせうる効力をもつからである。そ
して、この物的不動産権の移転には、一定の対抗要件を具備させることに
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よって、第三者に対する効力（対抗力）を付与させる制度が整備されてい
る（詳細は、本章２．⑵で検討する)。
⑵ 不動産賃借権の法的性質
それでは、賃貸借は、いかなる法的性質をもつものと構成されている
(22)
のか。
賃貸借は、広義では、賃貸人と賃借人の関係を定める合意(agreements)
であると定義される。かかる合意には種々の条項が含まれることになる
が、ある合意が賃貸借に該当するために決定的な要素は、?約定の賃貸料
（rental）を対価として、財産の絶対的な占有（possession）ないし支配
（control）を、反対当事者に引渡す（surrender)」旨で
(23)
ある。かかる要素の
内容に関する基本的な約定（essential terms）は、将来の交渉に委ねられ
ていてはならず、確定されていなければなら
(24)
ない。ただし、かかる基本的
な約定についても、黙示の合意が認められる余地は残されて
(25)
いる。
賃貸借に基づく不動産の占有･支配の引渡しは、物的不動産権（real
 
property）の一部たる財産権（estate）の移転（conveyance）としての性質
をもつと説明さ
(26)
れる。すなわち、それにより、賃貸人と賃借人の間に、
?目的不動産の相互的かつ継続的所有（mutual and successive ownership)」
を創出しているのだとする。そして、かかる所有から生じる関係を「物的
不動産権保有関係（privity of estate)」と
(27)
呼ぶ。それに対して、賃貸借に
該当する合意に含まれるその余の要素は、賃貸人と賃借人の間に、人的な
契約上の権利･義務を創出するにすぎないものとして、区別される。これ
は、?契約関係（privity of contract)」と呼ばれる。
以上のように、賃貸借の法的性質は、複合的である。しかし、不動産上
の賃借権の移転に関しては、物権的権利変動の法理が適用される。それゆ
え、不動産賃貸借には、不動産担保権同様、物的不動産権の移転としての
対抗力具備の手法が認められているのである（詳細は、本章２．⑶で検討す
る)。
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⑶ 担保権の実行手続と目的不動産上に物的権利を有する第三者の関係
以上のように、アメリカ法において、不動産担保権の設定と不動産賃貸
借は、いずれも、物的不動産権の移転（conveyance）という性質をもつも
のとして構成されている。いずれも、いわば、物権的な性質をもつ権利と
して対抗力を付与されうるのである。したがって、両者の関係は、その対
抗力に基づく優先関係で決せられることになる。
ただし、両者の関係が問題となるのは、担保権の実行以降であるとみて
よい。実行に至るまで、設定者は、占有権原を有し、それに基づく使用収
益の一貫として賃貸をしてよい。実行は、かかる設定者から、占有権原を
奪う局面である。
それでは、アメリカ法における不動産担保権の実行はいかなる制度か。
とりわけ、実行手続が、同一不動産上に物権的な権利を有する（設定者以
外の）第三者に与える影響をみておく必要がある。
この点、アメリカ法におけるモーゲージの実行手続で、目的財産の換価
を伴う
(28)
ものには、主に次の２種類が存在する。司法上の実行（judicial
 
foreclosure）と、司法手続外の実行（non-judicial foreclosure）(売却権限に
よる実行（foreclosure by power of sale）とも呼ばれる。）である。ニューヨ
ーク州法とカリフォルニア州法は、いずれも、この両方の実行手続を認め
ている。ただし、実際の活用度には、はっきりとした志向性がみら
(29)
れる。
すなわち、ニューヨーク州では、伝統的に、司法上の実行手続の利用が圧
倒的であった。一方、カリフォルニア州においては、司法手続外の実行の
ほうが主流である。以下では、紙幅の制約上、活用度の高いものを素材と
し、上記の点を検討する。
a. 司法上の実行手続―ニューヨーク州法を中心に
司法上の実行は、フォークロージャー訴訟（foreclosure action）と呼ば
れる訴訟手続を通じて行われる。フォークロージャー訴訟には、モーゲー
ジの権利の確定の過程があるが、それだけではなく、確定された権利に基
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づく換価･清算の手続の過程を併せもって
(30)
いる。それゆえ、フォークロー
ジャー訴訟の目的は、競売とその換価金による優先弁済で
(31)
ある。その競売
の対象となるのは、モーゲージ設定（execute）時点に設定者が有してい
たのと実質的に同じタイトルでなければなら
(32)
ない。
それゆえ、フォークロージャー訴訟においては、原則として、担保権設
定者ないしその承継人から、目的財産の受戻権を奪い、タイトルを買受人
に移転さ
(33)
せる。同時に、劣後する物的権利やリーエンを消滅させる。すな
わち、担保権の設定当時には、設定者の占有する土地上に、存在しなかっ
たはずの権利を消滅させる。逆に、担保権に優先する物的権利やリーエン
の保有者は、設定時に既に存在していた権利（ないしそれと同視される権
利）であるので、フォークロージャー訴訟の影響を受け
(34)
ない。
以上の効力を生じさせるために、フォークロージャー訴訟では、次の手
続が必要とされる。モーゲージがその優先的効力を発揮しようとする利害
関係人、すなわち、物的権利移転の対抗関係において劣後する権利者を、
すべて被告（defendant）として、フォークロージャー訴訟の当事者
（party）に参加（join）させる手続である。かかる当事者は必要的当事者
と呼ば
(35)
れる。ただし、必要的当事者の一部が、被告とされなかった場合、
それによって当該フォークロージャー訴訟が無効となるのではない。被告
とされなかった者が従前どおりの権利を維持し、実行による買受人が、か
かる権利の付着した状態で、目的不動産を買い受けることになるのであ
る。なお、買受人は、判決債権者に該当し、最初の訴答のなされた時点を
基準として、対抗力を取得する（NY C.L.S. C.R.L.R.?6501)。それゆえ、
フォークロージャー訴訟の被告とならなかった必要的当事者の有する権利
が、この時点で対抗力を具備していない場合には、買受人に対抗すること
ができ
(36)
ない。
b. 司法手続外の実行―カリフォルニア州法を中心に
一方、司法手続外の実行では、担保権者が、フォークロージャー訴訟を
経ずに、司法上の実行によって達成されるとの同じ目的を達成しうる。こ
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れは、担保合意に、司法上の実行手続の代替的ないし追加的救済手段とし
て、債務不履行発生後に担保権者に売却権限（power of sale）を付与する
旨の契約（contract）に基づく（Cal. Civ. Code??2932, 2933)。ただし、契
約による実行といっても、まったく自由にされるのではなく、制定法上の
規制に服
(37)
する。それにより、ここでの売却は、裁判所の監督を受けないも
のの、第三者に入札の可能性のある競売でなければならない（同?2924
(38)
g⒜)。
なお、司法手続外の実行を予定する場合、頻繁に用いられるのが「担保
信託」である。この場合、モーゲージ設定者が信託設定者となり、目的不
動産の物的不動産権を受託者に移転（convey）する。そして、受託者は、
被担保債権の弁済が完全になされるまで、モーゲージ権者たる受益人のた
めに、受託（hold in trust）する。担保権の実行が生じた場合、受託者が、
目的不動産の売却手続を行うのである。
実行の目的は、司法上の実行同様、実行されるモーゲージに劣後するす
べての権利を終了させ、売却における買受人に、モーゲージ設定時点にお
ける設定者のタイトルと同じものを移転させることで
(39)
ある。かかる換価を
前提に、優先弁済と清算がなされるのである。
以上の効力を生じさせるために、司法手続外の実行においては、以下の
ような２段階の通知の手続が要求されている。第１に、実行の開始にあた
る手続として、利害関係人に対する「債務不履行と売却選択の通知
(notice of default and election to sell)」(以下、債務不履行通知と呼ぶ）の登
録（file）が要求される（同
(40)
?2924)。すなわち、担保権者（モーゲージ権者
ないし担保信託の受益者）ないし担保信託の受託者が、目的不動産の所在
地の登録官事務所（office of recorder）において、債務不履行通知の登録
を申請するのである。内容は、対象となる担保権の特定、?被担保債権の
債務不履行が生じている」旨の供述、および、債務不履行の態様と担保権
者が救済手段として、上述の契約上の売却権限に基づく売却を選択した旨
である（同
(41)
?2924⒜)。債務不履行通知は、売却の前提として要求されるも
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のであるが、これ自体に売却手続としての効力はない。
売却手続が開始されるまでには、債務不履行通知後３か月以上（not
 
less than）の経過が必要である（同?2924⒝。この期間経過後に、第２の通
知である「売却の通知（notice of sale)」(以下、売却通知と呼ぶ）がされな
ければならない（同?2924⒞)。売却通知は、売却のされる場所と時間を通
知するものであり、①公共の場所における公告（posting）と、②売却の20
日以上前から３暦週間にわたり週１回新聞紙上に公告（publication）を掲
載すること、および、③売却の14日以上前の登録という手続によってなさ
れる（同?2924f⒝)。
これらの通知はいずれも登録を要件としているところ、希望者は誰で
も、予め謄本要求（request for copies）の登録をしておくことができる。
これがある場合、上記２段階の通知の登録者は、一定期間内にその謄本を
謄本要求の登録にある住所に郵送しなければならない（同?2924b)。以上
の各通知に関する手続は、モーゲージ権者による場合と担保信託の受託者
による場合とで共通で
(42)
ある。
⑷ 詳細な検討を要する課題
以上の概観から、アメリカ法上の不動産担保権の実行における賃貸借の
処遇は、それに関する事前の合意がない場合には、概ね次のようになると
いえよう。
アメリカ法における不動産担保権は、対抗力を付与されうる物的な非占
有担保権である。また、賃貸借も、同様に、かかる物的な財産権移転
（conveyance）の一種である。それゆえ、アメリカ法において、同一不動
産上の担保権の実行における賃貸借の処遇は、基本的に、同一の物的不動
産権の移転に関する「対抗」制度に基づく優劣関係によって決せられるこ
とになる。
両者の関係が具体的に問題となるのは、実行の局面である。実行におい
て、目的不動産上に存在する第三者の権利の処遇は、その権利の権原
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（title）をもたらした物的権利移転の対抗力によって運命を分けることに
なる。担保権より優先的な対抗力のある物的権利移転による場合には、担
保権の実行の影響を受けない。逆に、対抗力が無い場合はもちろん、対抗
力があっても、それが担保権の対抗力より劣後的である場合には、当該物
的権利移転の結果取得された権原に基づく第三者の権利は、担保権の実行
によって排
・
除
・
さ
・
れ
・
う
・
る
・
。この効力は、不動産担保権の実行手続が、司法上
の実行の場合であっても、司法手続外の実行の場合であっても、同じであ
る。
しかしながら、ここで、２つの点が問題となる。
第１に、不動産担保権、および、賃貸借、それぞれの対抗要件である。
この点については、慎重な検討を要する。というのも、そもそも「対抗」
制度自体が、わが国の制度とは異なる概念に立脚している。また、具体的
な対抗要件やその効力に関する規定は、わが国の制度と異なるばかりか、
各法域によっても異なっている（本章２．参照)。
第２に、優劣関係の法理についても、問題がある。上述の概観におい
て、担保権の対抗力が優先し、賃貸借の対抗力が劣後的である場合には、
賃貸借は排除されうると述べた。この点に争いはない。しかし、排除され
うるに留まるのか、それとも、必ず排除されねばならないのか、という点
に、法域間での争いがあるのである。これは、モーゲージ理論の捉え方の
違いにも関連する問題である（本章４．参照)。
そこで、本章では、当事者に何ら特約がない場合の担保権の実行と賃貸
借の関係について、もう少し立ち入った検討を試みる。
２．アメリカ法における
不動産担保権および賃貸借の「対抗要件」
今日のアメリカ法における物的不動産権の「対抗」制度には、ほぼすべ
ての法域において、?インストゥルメント（instrument)」と呼ばれる証書
の登録制度が、主導的な役割を果たして
(43)
いる。これは各法域における制定
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法によるものである。
ここでいうインストゥルメントとは、物的不動産権の移転の意思を表示
する書面で
(44)
ある。この書面の作成は、かかる財産権（conveyanace）の効
力発生要件であるが、当事者間で効力を生じさせるためには、とくに要式
を問わ
(45)
ない。しかし、登録制度の利用には、一定の必要的記載事項が定め
られて
(46)
いる。加えて、?承認の認証（certificate of acknowledgement)」の
手続（ないしそれに替わる手続）を要
(47)
する。すなわち、一般に、インストゥ
ルメントは、①発行者による、発行（execute）の承認（acknowledge-
ment）ないしそれに替わる手法による発行証明（
(48)
prove)、および、②この
発行証明についての官吏（officer）による認証（
(49)
certify）を経たものにつ
いてのみ、然るべき登録機関への登録がされ
(50)
うる。これは、インストゥル
メントの発行者の同一性（identity）と署名の真実性を確保する趣旨で
(51)
ある。そして、以上の手続を経たインストゥルメントの登録によって、当
該財産権移転に対抗力が付与されうるので
(52)
ある。
アメリカの不動産法における対抗力の概念には、わが国との違いが目立
っている。対抗要件制度について、慎重な検討を要しよう。加えて、対象
となる権利の種類によるバリエーションや、さらには、法域によるバリエ
ーションも考慮しなければならない。
以下では、ひとつの不動産上に担保権と賃貸借が対抗関係にある場合を
前提に、アメリカ法における物的不動産権譲渡の「対抗力」の概念と不動
産担保権および賃借権の「対抗要件」を検討する。具体的には、最初に、
物的不動産権の「対抗」概念について、検討を行う。そのうえで、不動産
担保権（後述⑵）と賃貸借（後述⑶）それぞれの対抗要件について、ニュ
ーヨーク州法、カリフォルニア州法の具体的内容を確認する。
⑴ ?対抗」制度の概念
アメリカ法における制定法上の登録制度には、３類型が知られて
(53)
いる。
多数見解は、?race-notice型」と呼ばれるものであり、ニューヨーク州
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法、カリフォルニア州法とも、この多数見解を採用している。それでは、
race-notice型制定法に依拠する場合、登録による物的不動産権の「対
抗」制度は、どのような法的構成をもつのか。
まずは、ニューヨーク州、カリフォルニア州の具体的な制定法を見てみ
よう。物的不動産権の移転の登録に関する、ニューヨーク州の制定法の規
定はこうである。
?……適切に登録のされていないあらゆる財産権移転（conveyance）は、
次の者に対して無効（void）である。……同一の不動産ないしその一部に
ついての後発の買主ないし交換による取得者であるか、あるいはその旨の
契約をした者、あるいは、不動産法第294条に基づく賃料譲渡における譲受
人で、次の要件をすべて満たす者。誠実（good faith）であること。有償
（for a valuable consideration）であること。その者への移転･契約･譲渡
が、最初に適切に登録されていること。また、適切に登録のされていない
あらゆる移転は、次の場合に、……同一不動産上ないしその一部に設定さ
れたリーエンに対して、無効（void）である。リーエンを設定する契約が
誠実にされており、かつ、最初に適切に登録されている場合。」(N.Y.Real
 
Prop.L.?291より、一部省略。)
一方、カリフォルニア州法の規定は、こうである。
?物的不動産権、ないし、その一部である定期不動産賃借権（estate for
 
years）で１年を超えない期間の賃貸借（lease）を除くものの財産権移転
（conveyance）は、次の者に対して無効（void）である。同一の不動産な
いしその一部についての後発の（subsequent）買主（purchaser）ないし
モーゲージ権者で、次の要件をすべて満たす者。誠実（good faith）かつ
有償（for a value）の買主ないしモーゲージ権者であること。その者への
移転が最初に適切に登録されていること。権原（title）に影響を与えるあ
らゆる判決を禁ずるものであること。ただし、当該移転が、行為の通知の
登録に先行して、適切に登録されていた場合を除く。」(Cal. Civ. Code?
1214全文。)
以上の制定法の文言から読み取れるように、race-notice型制定法に依
拠する場合、登録による物的不動産権の「対抗」制度は、次のような法的
構成をもつ。物的不動産権の移転は、登録を具備しなくても、当事者間で
は有効である。しかし、登録のない物的不動産権の移転（conveyance）
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は、①当該物的権利変動について通知（notice）を得ていない、②誠実
（good faith)、かつ、③有償（for value）の第三者（purchaser）で、④後発
の物的不動産権の移転につき先に登録を得た者に対しては、無効（void）
で
(54)
ある。
つまり、当事者間で有効に発生した先発の物的不動産権の移転も、登録
を具備しなければ、上記①～④の要件を満たす「第三者」に対しては対抗
できない、というのである。これは、一見すると、わが国の不動産物権変
動制度（民法177条）と同様に、登録を対抗要件としているものといえそう
である。
しかしながら、次の点で、根本的な違いがある。
第１に、わが国の対抗要件に比べて、登録制度によって保護される「第
三者」の要件が極めて厳格である。これは、アメリカ不動産法における
「対抗」概念の基本的な性質に由来する。かかる「対抗」概念の基本にな
っているのは、?誠実な買主（good faith purchaser）の保護」の原則とい
うエクイティ上の概念で
(55)
ある。
もともと、古典的なコモンローにおいては、時間的に先行する物権的権
利変動が、公示の有無に関わらず、常に優先するという原則が採られて
(56)
いた。?誠実な買主保護」という概念は、かかるコモンローの原則を修正
するエクイティ上の原則として出現したもので、有償の取引においては、
誠実な（good faithないし bona fide）買主が保護されるべきだという原則
である。ここで、誠実というのは、先発の物権的権利移転について、然る
べき調査をしたにも関わらず、善意であることを意味
(57)
する。以上の概念を
前提に、アメリカ不動産法における「対抗」は、後発の譲受人に対して
は、相手方の「誠実な買主」としての保護を奪いうることを意味し、先発
の譲受人に対しては、自らが「誠実な買主」としての保護を受けることを
主張できることを意味する。そして、制定法による登録制度は、登録され
た物的権利移転の通知を、爾後、後発の譲受人に対して、擬制する制度
（擬制通知）として、構成されて
(58)
いる。すなわち、擬制通知がなされてい
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る以上、後発の譲受人は、誠実（＝善意･無過失）な買主ではありえない、
という理論である。
それゆえ、登録は、同一不動産のあらゆる後発の譲受人から、保護され
るべき「誠実な買主」となる可能性を奪う、という意味において、第三者
に対する対抗要件となる。しかし、登録を具備した物的権利移転も、先発
の未登録の物的権利変動の関係においては、?誠実な買主保護」の原則が
そのまま妥当する。それゆえ、有
(59)
償性や、誠実性、およびその具体的内容
である通知の不存在が要件とされるのは、当然なのである。
第２に、登録制度は、一元的な対抗要件制度ではない。上述のように、
登録は、後発の第三者に対する通知を擬制する制度（擬制通知）として構
成されているにすぎない。それゆえ、登録がなくとも「通知」そのものが
存在する場合には、登録があるのと同様の意味において、対抗力が付与さ
れるので
(60)
ある。
このような、?擬制通知」と区別される「通知」のひとつは、①「現実
の通知（actual notice)」、すなわち、?劣後する第三者が、先行する権利
移転について、現実の認識（knowledge）を有していることによってなさ
れたと認められる通知」で
(61)
ある。また、第三者が、先行する権利移転自体
についての認識を得ていない場合でも、次のような事実の認識を得ていれ
ば、やはり通知があったとされる。慎重な（prudent）第三者が認識して
いれば、追加的な調査（further inquiries）を行い、当該権利移転の事実の
認識を得るに至ったであろうような事実（facts）である。つまり、調査の
糸口となる事実の認識を得たために、現実の通知があったとされるのであ
る。この点で、かかる通知を（狭義の）現実の通知と区別し、②「調査通
知（inquiry notice)」と
(62)
呼ぶ。
以上のように、現実の通知ないし調査通知の有無は、第三者の認識が基
準となる。そのため、通知の手法には限定がない。書面の場合に限らず、
口頭（oral）であってもよい。
具体的に、現実の通知が認められる典型的な事例は、第三者が、直接に
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（directly）請求権の存在を知っていた場合や、先行する権利者が個人的に
第三者に連絡した場合などで
(63)
ある。一方、調査通知が認められる典型的な
事案は、(売買等における）譲受人による目的物の占有がある事案で
(64)
ある。
また、瑕疵ある登録（defective recordation）が、現実の通知や調査通知を
構成するとされた事案も少なくない。次の理由による。インストゥルメン
トが、物理的には登録機関に登録されたとしても、記載事項に誤りや欠落
があったり、登録手続に不備があるなどの事由で、瑕疵ある登録である場
合、当該登録には、擬制通知の効力は付与されない。しかしながら、その
インストゥルメントが、登録所においてそれを見た第三者に、現実に認識
を得させる結果となることがありうる。その場合に、第三者が現実に認識
を得ていたか、調査の糸口をつかんでいた範囲内で、通知があったとする
ので
(65)
ある。
それでは、以上のような対抗力概念を前提に、ニューヨーク州法および
カリフォルニア州法は、不動産担保権および賃貸借について、いかなる対
抗要件制度を準備しているのか。
⑵ 不動産担保権の対抗要件
不動産担保権の対抗要件について、ニューヨーク州法とカリフォルニア
州法は、ほぼ同一の法理を採用する。
いずれの法域においても、モーゲージが、制定法に基づく物的不動産権
の移転（conveyance）に関する登録制度の対象となって
(66)
いる。
既述のように、かかる登録制度は、インストゥルメント（instrument）
と呼ばれる証書を登録する制度である。この点、モーゲージの効力を生じ
させるには、モーゲージ設定の意思表示の証書と被担保債権の成立が要件
となっている。被担保債権は、通常、約束手形（note）の交付（delivery）
のかたちをとる。したがって、一般に、モーゲージは、モーゲージ証書
と、被担保債権の約束手形（note）というふたつの証書の作成（execute）
と交付（delivery）によって発生（attach）させられて
(67)
いる。このうちのモ
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ーゲージ証書が、登録の対象たるインストゥルメントとなって
(68)
いる。
なお、カリフォルニア州法では、上記のモーゲージ証書による登録を原則
としつつも、別に「擬制的モーゲージ証書ないし担保信託証書（fictitious
 
mortgage or trust deed)」という証書による登録を承認して
(69)
いる。これは、
より簡易な内容の登録専用証書であり、その登録には、承認･認証の手続
を要しない。記載された内容について、擬制通知の効力を得るから、その
限りでモーゲージ証書の登録と同様の効力をもつ。しかし、実務上、あま
り普及していないようである。担保合意には、多くの条項が規定されてお
り、その条項が意味をもつことが多い。そのため、これについて擬制通知
の効力を得られる、通常の登録制度が望まれるのだと
(70)
いう。
さて、モーゲージ証書の登録をした場合に得られる対抗力は、上述のよ
うな race-notice型制定法のものである。その効力は、擬制通知という法
的性質をもち、当事者間で有効な物的権利変動を（誠実な買主の概念に由
来する）一定の第三者に対して有効とするための要件となる。ただし、そ
のために、適正なインストゥルメントの登録手続を経ただけでなく、誠実
（善意･無過失)･
(71)
有償という要件が必要である。
さらに、上述の対抗力の概念に由来するもうひとつの問題は、登録以外
で生じた現実の通知が、対抗要件となりうることである。現実の通知があ
る場合には、モーゲージの登録の有無やその有効性は問題となら
(72)
ない。物
権的権利変動そのものは不要式の書面で生じているからである。ただし、
モーゲージについて現実の通知が争われるのは、かなり稀である。登録す
らしていない担保権者が、後発の物的権利変動による権利者に対して、彼
の登録前に現実の通知をして誠実性を奪うのは、稀であろう。また、リー
エン理論のもとでは、モーゲージ権者に、目的財産の占有権限がない。そ
のため、目的財産の占有による現実の通知は、問題となら
(73)
ない。モーゲー
ジ証書の登録手続に瑕疵がある場合に、現実の通知の効力が認められる場
合は考えられないわけではない。ただし、これも少数で
(74)
ある。
収益型不動産担保権の実行における賃貸借の処遇と事前合意(1)（青木) 67
⑶ 賃貸借の対抗要件
賃貸借についても、基本的な制度設計の点では、ニューヨーク州法とカ
リフォルニア州法は共通の法理を採用している。
まず、賃貸借が、登録の対象となりうることについては、ニューヨーク
州、カリフォルニア州がともに認めるところである。しかし、すべての賃
貸借が登録制度の対象となるわけではない。この点に関しては、アメリカ
法に存在する賃貸借の類型に留意する必要がある。類型とは、次の３つで
ある。①１年以上の期間の定めのある「定期不動産賃借権（term for
 
years)」、②定期不動産賃借権であるが、適切な解約の通知がなされない
限り、同一内容の賃貸借が自動的に締結される内容の「自動更新定期不動
産権（periodic tenancy)」、③一方当事者の通知によりいつでも解約が可能
な「任意終了不動産権（tenancy at will)」で
(75)
ある。これらは、期間の定め
に注目した類型であり、賃貸借としての基本的な法的構成に差異は
(76)
ない。
しかしながら、任意終了不動産権は、いつでも解約できるという性質上、
物的権利変動に対抗力を付与する実益に乏しい。また、一定期間に満たな
い短期の定期不動産賃借権についても、同様に考えられて
(77)
いる。その結
果、少なくとも登録制度を利用した対抗力の付与が可能なのは、一定期間
以上の期間の定めのある定期不動産賃借権を生じさせるもののみなのであ
る。この点、ニューヨーク州法において、登録制度の対象となる賃貸借
は、３年以上の期間の定めのある賃貸借のみである（N.Y.Real Prop.L.?
290⑴)。一方、カリフォルニア州法の場合は、１年以上の期間の定めのあ
るもののみである（Cal.Civ.Code?1214)。
登録制度の対象となる賃貸借の場合、インストゥルメントとなるのは、
賃貸借の契約書である。ただし、この点について、賃貸借の混合的な性質
を考慮しなければならない。通常、書面の作成は、制定法上、物的財産権
の移転の効力発生要件となっている。しかし、賃貸借の場合には、登録制
度の対象になりうる期間の定めのある賃貸借のみが、書面要求の対象とな
って
(78)
いる。
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ニューヨーク州法の場合、賃貸借の登録のために、インストゥルメント
たる賃貸借契約証書にかえて、簡易な登録専用書類である「賃貸借覚書
（Memorandum of Lease)」を登録する制度を採用している（N.Y. Real.
Prop.L.?291-c)。この証書には、①両当事者の氏名と住所、②賃貸借とそ
の期間に関する説明、③目的財産の記述、④賃貸借の始期と終期、⑤更新
の特約の要約、が記載されていなければならないとされる。加えて、承認
（acknowledge）に関する手続を要
(79)
する。
賃貸借が、登録の対象となっている場合、当該登録の効力は、モーゲー
ジの場合同様、上述の「race-notice」型制定法の法理に拠る。ただし、
賃貸借の場合には、登録による擬制通知以外の「通知」による対抗力の付
与（上述本章２．⑴第２の問題点）に、とくに着目する必要がある。(実際
上、瑕疵ある登録の場合くらいにしか問題とならなかったモーゲージと異なり）
賃貸借の場合には、登録制度の対象となる賃貸借であって登録の具備され
ていない賃貸借や、そもそも登録制度の対象とならない賃貸借など、擬制
通知としての登録による対抗力を付与されていない場合が多い。このた
め、対抗要件を、擬制通知以外の通知に依拠する場合が多いのである。
この点、ニューヨーク州、カリフォルニア州いずれにおいても、頻繁に
活用され、判例法上確立されてきた登録以外の対抗要件は、賃借人による
賃貸借目的不動産の
(80)
占有で
(81)
ある。不動産の占有が、?通知」にあたる根拠
は、次のように説明されている。不動産権を取得する第三者が、取得しよ
うとしている権利･権原と対抗関係にある権利･権原の存在について、問
い合わせをする（inquire）に至らせるに十分な、なんらかの事実に相当す
るからである。このような事実についての認識（knowledge）がある場合、
当該第三者は、先行する権利の程度について問い合わせをし、その内容･
程度を把握したものと推定される。もし、問い合わせ等をしなかったので
あれば、誠実な第三者としての請求権にとって致命的な過失があったもの
と推定される。つまり、調査通知にあたるので
(82)
ある。
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３．優先的賃貸借と劣後的担保権の関係
それでは、以上の賃貸借および担保権の概念、それらの対抗力および対
抗要件の概念を前提に、両者の対抗関係の検討に入る。
最初に、賃借権が担保権に優先する対抗力を得ている場合について検討
する。劣後的不動産担保権の実行における優先的賃貸借の処遇はいかなる
ものか。
この場合については、ほとんど争いのないレベルにまで、法理が確立さ
れている（well settled)。すべての法域が、一致して、次のような見解を
とっていると論じられており、学説上にも、異論は見られない。従前の賃
貸人たる担保権設定者と、賃借人の間で成立した賃貸借が、従前と同じ内
容をもったまま、存続する、という見解で
(83)
ある。
この見解の論拠は次のようなものである。担保権実行による買受人は、
(モーゲージの設定時点に）モーゲージ設定者が有していた権利以上の権利
を取得しない。賃借権が、物的不動産権たる財産権としての性質をもち、
それが担保権に優先する以上、買受人は、賃借権の付着した不動産を買い
受けることになる。それゆえ、買受人は、当然に、新たな賃貸人となる。
この場合、買受人を新たな賃貸人とする賃貸借は、従前の賃貸借そのもの
で
(84)
ある。
以上の点について、ニューヨーク州法における先例とされるのは、1915
年の City Bank of Bayonne v.Hocke事件
(85)
判決で
(86)
ある。
〇ア City Bank of Bayonne v.Hocke事件判決（以下、Hocke事件判決と
呼ぶ。）
事案の概要はこうである。Y1は、不動産（賃貸用建物）所有者であり、
かつ、その不動産の一部を使用して会社Y2（洗濯屋）を経営していた。
Y1は、1913年５月３日にXから82，000ドルの融資を受け、その際、本件
不動産上に担保権を設定した（登録具備)。しかし、その２日前、1913年５
月１日に、Y1は、Y2の従業員であるAに、本件不動産のうちY2の占有し
ている部分を賃貸した（賃料は年6，194ドル･期間10年･10年間の更新の特
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権付)。そして、Aは、即日、この賃借権をY2に譲渡した。この賃貸借に
は、登録がなかったが、Y2による占有があった。その後、Xによって担保
権が実行され、審理人による売却がされた結果、1914年11月19日にXが本
件不動産の買受人となる。その後、XがY2に明渡しを訴求。第１審判決
は、Xの主張を容れ、本件不動産の占有の引渡しを認める援助令状（writ
 
of assistance）を交付した。Y1･Y2が上訴。
本判決で、まず、争点となったのは、登録制度（N.Y. Real. Prop. L.?
291）の対象となる賃貸借が登録を具備していなくとも、賃借人による目的
財産の占有によって対抗力が付与されうるのか、という点であった。本判
決は、現実の通知･調査通知による対抗力付与を認めた先例を引きつつ、
本件においてもこれを認める。そのうえで、第１審における占有引渡しの
判決が、その時点でY2の賃借権を終了させる効力を生じさせていないか、
という争点に触れ、これを否定する。第１審において、賃借人が被告とし
て参加していたものの、第１審においては、賃貸借と占有の関係について
争点になっていなかった。本判決でこの点について賃貸借の対抗力を認め
る以上、第１審は影響しないのだとする。以上を判示し、Y1･Y2を勝訴
させた。
一方、カリフォルニア州法において、同様の法理を確認した先例として
引用されるのは、1884年の Enos v.Cook事件
(87)
判決で
(88)
ある。
〇イ Enos v.Cook事件判決（以下、Enos事件判決と呼ぶ)
1876年９月４日、Aは、所有する不動産を Bに賃貸。この賃貸借は、
1876年10月１日より５年間との合意があり、登録を具備している。Xは、
1880年11月９日までに、この賃借権を譲り受けた者である。1878年５月４
日、Aは、本件不動産上にYのためのモーゲージを設定し、登録を経た。
Yは、1879年５月19日に、このモーゲージの実行手続を開始し、1880年９
月27日に、執行官による売却の手続により、買受人となった。
Yは、1880年10月５日、(司法上の実行手続において）本件不動産の占有
の引渡しを認める援助令状（writ of assistance）を請求した。第１審判決
が、この援助令状を交付したため、Yは、1880年11月９日より本件不動産
を占有している。そこで、Xが、賃借権に基づく不動産占有回復訴訟を提
起し、不動産の占有の回復、占有侵害による損害（１万ドル）の賠償、賃
料相当額の損害の賠償を訴求した。第１審は、Xの請求を棄却、Xの上訴
により本件に至る。
本判決は、まず、?Xの一定期間排他的な占有をする権利は、Y銀行よ
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り、先行していた。これは、Aの証言により明らかである。また、賃貸借
が登録されていたことから、モーゲージ権者は、賃貸借についての通知
（notice）を得ていた。」という事実を認定し、これによるXの優先を認め
る。そのうえで、第１審の援助令状の交付が、事後の訴訟（action）に対
して禁反言的効力をもつものではなく（実行手続は、令状の発行に際して、
その当事者ではない者が有する競合的な法的ないしエクイティ上の権利を
考慮していないためであるとする。)、本判決に影響はないとして、Xを勝
訴させた。
以上のように、ニューヨーク州法、カリフォルニア州法は、他の法域同
様に、先に対抗力を得た賃貸借を、担保権の実行の影響を受けることなく
存続させる法理を採用している。なお、対抗力の付与は、既述のとおり、
?通知」を基礎とする概念であって、調査通知としての機能をもつ目的財
産の占有が、対抗要件となっていることは、City Bank事件に例示されて
いる。
４．優先的担保権と劣後的賃貸借の関係
それでは次に、担保権が優先的な対抗力を得ている場合はどうか。この
点については、現在もなお、法域間で、２つの見解が対立して
(89)
いる。
ひとつは、担保権の実行段階で、担保権者が、劣後的賃借権を存続させ
るか消滅させるかを選択できるとする見解である。?選択説」と呼ばれる
が、この見解の形成に主導的な役割を果たした法域がニューヨーク州であ
ることから、?ニューヨーク･ルール（New York rule)」という呼称も一
般的である。もうひとつは、担保権の実行段階で、自動的に劣後的賃借権
が消滅すると構成する見解である。一般に、?自動消滅説」と呼ばれる。
この見解を採用する代表的な法域は、カリフォルニア州である。以下、検
討を試みる。
⑴ 沿革的考察
モーゲージ制度の沿革に鑑みると、古典的なコモンロー上のモーゲージ
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概念を前提とした場合に、原則となりうるのは、一種の自動消滅説（古典
的自動消滅説と呼ぶ）であ
(90)
った。
古典的なコモンローにおける、モーゲージ法理は、次のようなものであ
った。モーゲージが設定された場合、モーゲージ権者は、モーゲージの設
定（正確には、モーゲージ証書の作成（execution)）の時点から、目的不動
産のタイトルを得て、占有権原を
(91)
得た。
もっとも、コモンロー上のモーゲージ制度の運用においても、実際に
は、モーゲージ設定後も、設定者が占有を維持していることが多かったと
される。事実上、非占有担保制度として、運用されていたのである。しか
し、ここでの設定者による占有は、理論上は、担保権者の黙認ないし容認
（sufferance）によるものと構成されて
(92)
いた。
それゆえ、設定者が、賃貸借によってその占有権原を賃借人に移転した
としても、賃借権の法的性質は、容認不動産権（tenancy at sufferance）に
すぎないということになる。すなわち、権利者の意思表示によって直ちに
終了する権利に過ぎないので
(93)
ある。そのため、設定時点から不動産権を有
する担保権者との関係において、賃借人は、侵害者（trespasser）の地位
に甘んじるより他なかった。実行手続において、賃借人を、実行手続にお
ける被告とすることなく、排除できるのは、賃借人が、侵害者として構成
されていたためである。
しかしながら、アメリカの多くの法域では、はやくから、このようなコ
モンロー上のモーゲージ概念が、修正されてい
(94)
った。この点、ニューヨー
ク州、カリフォルニア州を含むいわゆるリーエン理論州は、モーゲージ権
者に対するタイトルの移転という構成を捨て、リーエン理論を採用する、
というかたちでの修正を行ったのである。
ニューヨーク州で、リーエン理論が定着したのは、概ね19世紀半ば頃で
ある。ニューヨーク州では、夙に1828年に、モーゲージ権者に不動産占有
回復訴訟を認めない旨の制定法を施行させて
(95)
いた。モーゲージ権者に目的
財産の占有権原を認めないものであるから、これ自体は、リーエン理論と
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軌を一にする。しかしながら、上記制定法施行後もしばらくの間、判例
は、モーゲージ設定者は、債務不履行後に平穏に占有を取得したモーゲー
ジ権者を追い出せ（outset）ない、との見解をとっていた。すなわち、?条
件が破られた後（→債務不履行後）には、モーゲージ権者はコモンロー上
の不動産権（legal estate）を有している」との見解を前提としていたので
(96)
ある。このような判例法によって、19世紀半ばまでのニューヨーク州のリ
ーエン理論は、債務不履行前にのみ妥当する制限的なものであったのであ
る。かかる制限的な解釈が排除され、リーエン理論が定着するのは、モー
ゲージの実行手続の一種としての「占有を有するモーゲージ権者」の
(97)
概念
が確立され、かつ、モーゲージ権者が、目的財産の回復訴訟に勝訴すると
か、強制執行や売却手続あるいは買戻手続をするに至った場合には、目的
不動産のタイトルを取得しうるとする概念が確立されていった19世紀後半
以降であるとさ
(98)
れる。
一方、カリフォルニア州の成立は、1850年であるが、カリフォルニア州
では、当初より、当時の新理論であるリーエン理論を採用していたとみら
(99)
れる。
リーエン理論によると、モーゲージの実行による売却に至るまで、モー
ゲージ権者は、不動産上にリーエンをもつにすぎ
(10)
ない。目的財産の自由土
地保有権（freehold）は設定者のもとに留まる。賃貸借は、自由土地保有
権の一部である賃借権を一定の条件に従って譲渡するものであるから、賃
借人が当然に担保目的不動産の侵害者（trespasser）にあたるとする古典
的自動消滅説の理論は、なりたたないことになる。
それゆえ、現代的なモーゲージ概念を前提とした場合、不動産担保権の
実行に際して、劣後的賃貸借を自動的に消滅させる見解は、必然的には導
かれない。そこで、新たなモーゲージ理論に基づく、劣後的賃貸借の処遇
が、判例法上の争点となったのである。
早法81巻２号（2006）74
⑵ 選択説（ニューヨーク･ルール）
上述のように、ニューヨーク州では、リーエン理論を本格的に採用する
19世紀半ばに至るまで、コモンローの影響をつよく受けたモーゲージ理論
を採用していた。そのため、担保権実行における劣後的賃貸借の処遇につ
いても、コモンロー同様、古典的な自動的消滅説が採用されていた。
当時（19世紀前半）のニューヨーク州における判例法は、次の２判例に
顕著にあらわれている。
〇ウ Lane v.King事件判決（
(101)
1832年）(以下、Lane事件判決と呼ぶ。)
農地を目的とする優先的モーゲージと劣後的賃借権が対抗関係にある事
案である。賃借人Yは、賃貸借期間の終了時点で農地上に存する穀物を収
取する権利を与えられていた。その後、賃貸借期間中に、モーゲージの実
行がされ、自ら買受人となったモーゲージ権者Xが、賃借人Yに対し、
穀物の収取をしないよう警告した。ところが、賃借人Yが穀物を収取した
ため、買受人Xが侵害（trespass）を理由とする損害賠償を訴求した。第
１審がXを勝訴させ、Yが上訴。
本判決は、Yの上訴を斥け、Xを勝訴させた。次のように説明する。
?イングランドにおいては、モーゲージ権者は、モーゲージ設定者や彼に劣
後する請求権者に対して……賃貸借終了予告（notice to quit）をすること
なく、不動産占有回復訴訟（ejectment）をすることができる。モーゲージ
設定者や劣後請求権者は、任意不動産権をもつ賃借人（tenant at will）に
すぎないのである。」もっとも、?ニューヨーク州には、次のような先例が
ある。モーゲージ設定者は、侵害者としての処遇を受けうるようになる前
においては、賃貸借終了予告を受ける権利を有する。これは、モーゲージ
権者と設定者の間に、設定者が目的不動産の占有を続ける旨の黙示の合意
（consent）があるからである。」しかし、?担保権者と設定者からの賃借人
の間には、契約関係も不動産保有関係も存在しない。」それゆえ「本件に
は、モーゲージ権者が設定者に対してもつ権利に関するイングランド法の
原則が、完全に適用されうる（entirely applicable）のである。」
〇エ Simers v.Saltus（
(102)
1846年）(以下、Simers事件判決と呼ぶ。)
本件の事案は、概ねこうである。優先的担保権の実行に際して、買受人
Xが、劣後的賃借人に、従前どおりの条件で賃貸借に基づく占有を続ける
よう申し込んだ。しかし、賃借人が、その申込みを拒絶し、賃貸借目的不
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動産を明渡すとともに、それ以降賃貸借残期間の賃料の支払を拒絶した。
そこで、買受人Xが従前の賃貸借に関する賃借人の保証人Yに対し、残
期間の賃料を訴求した事案である。第１審が、Yを勝訴させていた。
本判決は、Xの上訴によるものであるが、上訴を棄却した。争点は、賃貸
借の消滅の要件として、賃借人に対する現実の占有剥奪（actual eviction）
を要するか、という点であった。本判決は、Lane事件判決（前掲〇ウ）を引
用しつつ、現実の占有剥奪を要件とせず、賃貸借は、担保権の実行におい
て当然に消滅しているとした。それゆえ、以降、賃借人は、買受人を賃貸
人とする新たな賃貸借を締結する権利を有するが、そうする義務を負わな
い、と判示したのである。
以上のように、ニューヨーク州法における初期の判例は、いずれも、劣
後的賃借権は、担保権の実行によって、自動的に消滅するとする見解をと
る。これは、コモンロー同様、モーゲージ権者にタイトルが移転している
とするモーゲージ理論を基礎にしている。
なお、Simers事件判決（前掲〇エ）には、ニューヨーク州のモーゲージ
が、もはや従前のコモンローに依拠していないことを述べる記述がある。
モーゲージ権者にタイトルが移転していないのだとして、設定者による目
的財産の譲渡を許容する事例等の先例のほか、モーゲージ権者に不動産占
有回復訴訟を認めない制定法を引用している。しかしながら、担保権実行
における賃借権の処遇については、純粋に Lane事件判決（前掲〇ウ）に拠
っているのである。これは、(直接的には言及されていないものの）リーエ
ン理論を、債務不履行前に限定する、当時のニューヨーク州の判例法を前
提としているものとみてよい。
しかし、モーゲージ理論のリーエン理論への転換が進むにつれて、ニュ
ーヨーク州法は、モーゲージの実行における劣後的賃借権の処遇につい
て、旧来の自動消滅説をとらなくなる。かわって採用されるに至った見解
が、選択説である。
今日、選択説のリーディング･ケースとしての評価を広く受けて
(103)
いるの
は、1921年のMetropolitan Life Ins.Co.v.Childs事件判決（以下、Childs
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事件判決と
(104)
呼ぶ。）である。ただし、ニューヨーク州において、Childs事件
判決以前に、選択説と思われる見解をとる先例が、存在しなかったわけで
はない。
ニューヨーク州において、選択説を採用する最初期の先例のひとつは、
(後に、Childs事件判決にも引用されている）1862年のWhalin v. White事
件
(105)
判決である。
〇オ Whalin v.White事件判決（1862年)（以下、Whalin事件判決と呼ぶ。)
優先的担保権の実行手続に際して、担保権者が賃借人Yの占有を排除す
べく、当事者としていた。しかし、実行による売却後も占有を続け、買受
人Xもそれを黙認していた。そのために、買受人は、担保権の実行手続訴
訟において認められた賃借人の占有剥奪捺印証書を、賃借人に送付してい
なかった。その後、XがYに対し、従前の賃貸借の条件に基づいた賃料を
請求したところ、Yがモーゲージ実行による賃借権の消滅を主張。Xが上
記賃料を訴求した。原審は、Yの主張を認めたため、Xが上訴。
本判決は、上訴を容れ、Xの賃料請求を認めたのであるが、その際、次
のような理論を用いた。すなわち、モーゲージの実行手続の結果発行され
るべき、賃借人の占有の剥奪を記した捺印証書は、上記請求賃料の発生時
点には、賃借人のもとに送達されていなかった。それゆえ、モーゲージの
実行手続による賃借人の占有剥奪は完了していないのであり、その間、従
前の賃貸借は、有効である、と。
それまでの自動消滅説に依拠するのであれば、Whalin事件判決の事案
は、賃借権は消滅しているが、その後に、従前の賃貸借と同じ条件の新た
な賃貸借が（買受人の黙示の同意により）成立している、という構成によっ
ても解決されうる事案であった。しかし、本判決は、そのような構成をと
らなかったのである。実行手続の一貫として賃借人を被告として参加させ
たうえで行われる、賃借人の占有剥奪の手続が未了であるために、従前の
賃貸借が未だ消滅していない、との構成をとったのである。この点で、現
実の賃借人の占有剥奪を要件としていない、Simers事件判決（前掲〇エ）
との違いは明白である。
以降、ニューヨーク州の判例は、モーゲージ設定者たる賃貸人による賃
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貸借が原則として有効であることを前提に、有効な賃貸借の消滅の要件
を、現実の占有剥奪とする法理を展開していった。すなわち、担保権実行
における劣後的賃借権の消滅を、現実の占有剥奪という要件にかからしめ
つつ、その占有剥奪の効力が生じる（手続き上の）具体的な時点をめぐっ
て争いが
(106)
続く。かかる判例の展開を受けて、Childs事件判決が出たので
ある。
〇カ Metropolitan Life Ins.Co.v.Childs事件判決（Childs事件判決）
X（Metropolitan Life Insurance）を担保権者とする担保権付の不動産
を譲り受けたAは、Y（Child）に当該建物の一部を賃貸した（期間21年
間･賃料年8，000ドル)。ところが、その11年後、Xによって担保権の実行
手続の開始が申立てられた（1913年12月８日)。
この実行手続は、担保権者Xと設定者A（→担保権の負担付の不動産の
買受人）の関係についてみると、開始後、次のような経過をたどる。まず、
手続開始後すぐ、Aが、目的不動産の賃料収取権（1914年１月以降に発生
する賃料）をすべてXに譲渡し、かわりに目的不動産の管理義務をすべて
Xに担わせる合意がされる。この合意は、賃料譲渡制度を用いて、Xに目
的不動産の司法上の収益管理人（judicial receiver）と同じ権利義務をもた
せるものであった。その後、目的不動産は、司法上の実行手続（judicial
 
foreclosure）によって売却され、X自身がその買受人となった。
以上の手続において、先発の不動産担保権者（兼、実行手続上の買受人）
と後発の賃借人の関係が、問題となったのである。次に、XとYの関係に
ついてみてみよう。Xは、担保権実行手続の開始当初、同手続において、
Yを被告とする明渡し請求をした。(→Yが、担保権実行手続に参加させ
られていたのである。）Yは、Xが賃料譲渡を受けた後、実行手続の決定
がなされるまでの間、賃料を、賃料債権の譲受人であるXに支払っていた
が、担保権実行の決定がされた直後、建物を明渡し、他所に転出した。と
ころが、その後になって、本件実行手続内において、Xが、継続中の訴訟
（lis pendens）の取り下げを申し立て、これが認容されたのである。その結
果、Yは、担保権実行手続への参加者ではないことになった。そこで、X
がYに対して、賃借人の参加のない担保権実行手続は、賃貸借契約に影響
を及ぼさない旨を主張し、転出後の賃料の支払を求めたのである。
本判決は、まず「一般原則（general rule)」として、次のように述べる。
?賃借人は、占有を剥奪（evict）されるまで、賃貸借契約に基づく債務を
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負っている。」と。そして、賃借人の占有剥奪が生じる時期について、次の
ように述べる。?賃借人をも被告（defendant）とする、優先的モーゲージ
の実行手続が開始されただけでは、賃借人の占有剥奪がなされたことにな
らない。また、実行手続と売却の判決登録がされただけでも、賃借人の占
有剥奪がなされたことにはならない。売却（sale）が生じないかもしれな
い（may）のである。」というのは、その時点では、?被担保債権が弁済さ
れるかもしれないし、原告が思い直す（repent）するかもしれない」からだ
とする。そして、?逆に、賃借人が実行手続（action）の当事者（party）と
されていない場合、賃借人の権利は担保権実行手続の影響を受けない。賃
借人の占有剥奪が存在しないからである。」とする。
本判決は、以上の原則に照らし、本件事案が、賃借人の占有剥奪が生じ
ていない事案であるとして、賃借人の義務を認めた。
なお、ここで、Xが、一旦は賃借人を被告とする担保権実行手続訴訟を
おこしていることから、このことが、?救済手段の選択」(optionとは異な
り、相矛盾する救済方法のうちひとつを選ぶこと。）にあたらないか、ある
いは、?禁反言」にあたらないか、という点が争点とされているが、いずれ
も、否定している。
以上をまとめると、選択説（ニューヨーク･ルール）とは、担保権の実
行手続において、優先的担保権者に、劣後的賃借権を存続させるか排除す
るかを、選択させる見解である。すなわち、賃貸借は、有効であるが、担
保権者は、実行に際して、賃借人の占有を剥奪（evict）しうる選択権
（option）を有している。その選択権を行使しなかった場合には、従前の
賃貸借は、有効なまま残るのである。具体的には、(ニューヨーク州では司
法上の実行が主流であることを前提に）優先的担保権者が、フォークロージ
ャー訴訟に、劣後的賃借人を参加させるか否かが判断基準となる。判断基
準時は、担保権実行手続上の売却がなされる時点である。仮に、担保権実
行手続のいずれかの時点で賃借人が実行手続の当事者となっていても、売
却がなされる前に当事者から外されておれば、賃借人を当事者にしなかっ
た事案として取り扱われる。
賃借人が当事者とされた場合、当該賃貸借は消滅する。この場合でも、
買受人と賃借人の間で新たな賃貸借が成立しうる。しかし、これは、新た
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な合意の効果であるから、従前の賃貸借の影響は一切排除される。また、
買受人か賃
(107)
借人のいずれもが、賃貸借の合意を拒絶しうる。
逆に、賃借人が当事者とされなかった場合、当該賃貸借は、存続し、買
受人･賃借人間に承継されることになる。この場合、賃借権が存続するの
はもちろんであるが、賃借人としての義務も従前どおりに存続する。賃料
や期間の定めを含む諸条件は、従前の賃貸人（＝モーゲージ設定者)･賃借
人間で合意のされた条件が、そのまま、買受人･賃借人間に承継されるこ
とになる。アメリカの賃貸借においては、中途解約権を認めないのが、一
般的な取引慣行である。そのため、賃借人は、期間が到来し、賃貸借が消
滅するまで、約定どおりの賃料を支払う債務を負い続けることになる。
⑶ 自動消滅説（カリフォルニア州法）
上述（本章４．⑴）のように、カリフォルニア州法は、法域が成立した
（1850年）当初から、モーゲージの基礎理論について、リーエン理論を採
用していたと見られている。それにも関わらず、担保権の実行における劣
後的賃借権の処遇について、自動消滅説をとっている。古典的なコモンロ
ー上のモーゲージ理論を前提とするのでない以上、旧来の自動消滅説の論
拠は妥当しないはずである。それでは、いかなる理論をもって、自動消滅
説を採用しているのか。
カリフォルニア州における自動消滅説のリーディング･ケースとされる
のは、1860年のMcDermott v.Burke事件
(108)
判決である。
〇キ McDermott v.Burke事件判決（以下、McDermott事件判決と呼ぶ。)
本件事案は、多数の当事者が登場する複雑なものであるが、簡単には、
次のように整理されよう。モーゲージの設定後に、賃貸借（期間は５年間）
が生じた事案で、賃借権の譲受人Xと、担保権実行による買受人Yが、
(上記賃貸借の期間満了までの）占有をめぐって争った事案である。Xは、
担保権実行手続において、賃借人が当事者に指名されていないことを理由
に、賃借権の存続を主張した。Xの弁護士がニューヨーク州の判例（前掲
〇エ Simers事件判決）を引いていることからも明らかなように、Xの主張
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は、優先的担保権に実行における劣後的賃借権の処遇に関する多数見解
（上述のニューヨーク･ルール）に拠ったものであった。それに対して、Y
が担保権実行における賃借権の消滅を主張した。第１審は、Xの主張を認
め、賃貸借の期間満了までXによる占有を認めた。Yが上訴。
本判決は、Yの上訴を認容し、Yを勝訴させた。
本判決は、前提とするモーゲージの概念について次のようにいう。?モーゲ
ージが実行されない限り、賃貸借はモーゲージ設定者に対して有効（valid）
であり、さらにカリフォルニア州においては、モーゲージ権者に対しても
有効である。」と。
しかし、担保権の実行手続における劣後的賃借権の処遇については、次
のような理論を示す。?賃借人がモーゲージについての通知を得ている場
合、その通知が現実の通知の場合であっても、擬制通知の場合であっても、
モーゲージ設定者は、モーゲージ権者を拘束するような賃貸借を創出しえ
ない。」それゆえ、?賃借人の法的権利は担保権の実行手続とそれによる売
却によって、消滅する」のであり、?買受人と賃借人の間には、契約関係
（privity of contract）も、不動産権保有関係（privity of estate）も存在し
ない」。?不動産権の所有者（owner）と侵害者（trespasser）の関係であ
る」と。
以上のように、McDermott事件判決は、モーゲージ設定後に設定者に
よってなされた賃貸借契約の有効性を認める。その上で、その賃貸借が、
実行段階において、モーゲージ権者を拘束する効力をもたず、実行による
売却によって消滅する、との見解を明らかにしたのである。
もっとも、モーゲージ設定後の設定者が、有効に賃貸借契約を締結する
権原をもっているのならば、その権原によって創出された賃貸借が、なぜ
モーゲージ権者を拘束しないのか。この点について、本判決の裁判官意見
（opinion）に、明言はない。
この点を知る手がかりとなるのは、本件判例に詳細が付されている、賃
借人であるX側弁護士の主張と、買受人側であるY側弁護士の反論のや
りとりである。X側は、Simers事件判決（前掲〇エ）を引きつつ、次のよ
うに主張する。古典的なモーゲージ理論を維持していないカリフォルニア
州法においては、同判決のような自動消滅説は無理であり、賃借人がフォ
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ークロージャー訴訟に参加していない限り従前の賃貸借が継続するとする
見解を採用すべきであ
(109)
ると。
これに対して、Y側は、次のように主張している。?自由土地保有権
は、モーゲージ設定者に留まる。しかし、担保権実行手続･売却･移転に
よって、買受人はタイトルを取得する。そしてこのことが、モーゲージの
設定時点に遡及して適用されるのである。それゆえ、モーゲージに劣後し
て成立した賃借権に基づいて占有をする賃借人の権利は、担保権の実行と
売却によって（by the foreclosure and sale）消滅するので
(10)
ある。」と。
McDermott事件判決が採用した構成は、このY側の主張で、端的に指摘
されて
(11)
いる。
以上のように、McDermott事件判決は、法域成立後間もない段階で、
自動消滅説に立つことを明らかにした。本件は、モーゲージに基づいて、
司法上の実行がなされた事案であ
(12)
った。しかし、カリフォルニア州では、
司法手続外の実行が多く見られる。また、そのために担保信託も多用され
ている。担保信託については、若干の追加的な検討が必要である。
担保信託は、一般に、実際には、モーゲージとほぼ同様の法的効力をも
つもの考えられて
(13)
いる。既述のように、司法手続外の実行における第三者
性確保の要請から、信託を介在させるものの、モーゲージ証書（mort-
gage instrument）の一種として創出されるものに他ならないからである。
しかしながら、理論的な説明には、異なる点がある。信託を介在させる以
上、寄託者（＝担保権設定者）から受託者（→受益者たる担保権者とは異な
る。）へのタイトルの移転を観念せざるを得ないのである。担保権実行に
おける劣後的賃借権の処遇が、担保権の基礎理論の影響をうけつつ、構成
されている以上、担保信託の理論と上記処遇の関係を検討しておかねばな
らない。
それでは、担保権が担保信託である場合、担保権の実行における劣後的
賃借権の処遇は、いかなるものであり、また、その論拠はいかに構成され
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るのか。この点、不動産担保権として担保信託を用い、司法手続外の実行
を行った事案において、担保権実行後の劣後的賃貸借の処遇を判断する最
初期の判例は、1930年の Dugand v.Magnus事件
(14)
判決である。
〇ク Dugand v.Magnus事件判決（以下、Dugand事件判決と呼ぶ）
賃貸人（担保権設定者）が、担保権者のために担保信託を設定していた
建物の一室を、亡賃借人（Mugnus）に賃貸した。この賃貸借には、1925
年８月１日から1927年８月１日までの２年間という約定があった。その後、
1926年６月22日に、担保権の司法手続外の実行としての売却がなされた。
なお、買受人は、その後、Xに本件建物を譲渡した。一方、賃貸目的物件
については、亡賃借人が1926年７月28日に死亡した後も、その遺産管理人
Yが、占有を続けていたが、1927年４月１日に明渡し、以降の賃料を支払
わなかった。そこで、XがYに対して、従前の賃貸借に基づく残期間
（1927年４月～７月）４か月分の賃料を訴求した。
本判決は、McDermott事件判決（前掲〇キ）を引用しつつ、次のように
判示する。担保権の実行によって、従前の賃貸借が消滅しているため、以
後、買受人は、従前の賃貸借に基づく使用の対価等を賃借人に請求するこ
とができない。
もっとも、本件では、亡賃借人と買受人との間に、亡賃貸人が従前どお
りの賃貸借の条件で占有を続ける旨の合意（agreement）が存在した。そ
れゆえ、問題は、亡賃借人死亡後の遺産管理人による占有である。この点、
本判決は、遺産管理人には、管理する遺産について、新たな賃貸借を締結
する能力が認められていないとして、XからYに対する遺産請求権を棄却
した。(なお、Y個人との間で賃貸借が成立していた余地があるが、これ
は、遺産請求訴訟としての本件では、判断できないとする。）
以上のように、Dugand事件判決は、担保信託に基づく司法手続外の実
行における劣後的賃貸借の処遇について、McDermott事件判決（前掲〇キ）
の法理を、そのまま踏襲している。これにより、カリフォルニア州におい
ては、担保権がモーゲージであると担保信託であるとを問わず、統一的な
法理を採用しているものというべきである。
すなわち、担保権設定時を基準に、設定者が有したタイトルを、実行に
よる買受人に移転する法理をもつ。実行手続は、目的財産の権原をこの基
準時に遡及させたうえで、それを買受人に移転するものでなくてはならな
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い。それゆえ、担保権設定時に存在していなかった劣後的賃貸借は、実行
手続によって自動的に消滅させられる、というのである。
なお、この理論に基づく場合にも、従来の賃借人と買受人が、担保権実
行後の賃貸借の存続に同意することは、妨げられない。ただし、この賃貸
借は、新たな賃貸借契約であることになる。もちろん、契約内容は、当事
者の合意次第であるから、従前の賃貸借が存続しているのと同じ条件で賃
貸借契約を締結することも可能である。しかしながら、当事者間の新たな
合意を要する。また、劣後賃貸借による賃借人が、実行による売却後に占
有を留めている場合には、単なる保有期間満了後占有（hold-over）をし
ているにすぎない。これは、容認不動産権として構成さ
(15)
れる。
５．小 括
以上、本章では、SNDA合意の前提状況を知るため、ニューヨーク州
法とカリフォルニア州法を中心素材としつつ、事前に特段の合意が無い場
合の不動産担保権の実行における賃貸借の処遇を検討した。ここでは、次
のことが明らかになった。
まず、両法域共通の基本的制度設計として、次のように言うことができ
る。当事者間に別段の合意がない場合、不動産担保権の実行における賃借
権の処遇を決するのは、担保権と賃貸借それぞれに対抗力が付与された時
点の先後である。その「対抗要件」は、制定法に基づく登録制度を中心に
構成されているが、次の点で特徴的である。①登録に加え、誠実性（概ね
善意･無過失に相当するとみることができる。）と有償性という要件を課し、
さらに、②登録を一元的な対抗要件とする制度設計をとっていない。これ
は、?対抗」の概念が、?有償取引における誠実な買主の保護」という概念
に依拠しているためである。登録は、一定の要件を満たす第三者に対して
擬制通知を与えるものにすぎない。これが対抗要件として機能するのは、
その結果、第三者の誠実性を奪うためである。それゆえ、①登録を具備し
ても、誠実性や有償性に問題のある権利者は、他の権利者の対抗を許す可
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能性がある。また、②登録がなくとも、現実の通知がなされていたり、調
査通知が認められるときは、それにより、登録同様の対抗力が付与される
のである。なお、実際上、担保権については、登録以外の対抗要件が意味
をもつことは極めて稀である。しかし、賃貸借については、登録制度の利
用が制限されていることもあり、登録以外の対抗要件が間々見られる。と
りわけ、賃借人による占有が、調査通知による対抗要件として機能してい
ることに、注意しておく必要がある。
かかる対抗要件制度を前提に、賃貸借が先に対抗力を得ている場合、当
該賃貸借は、担保権の実行による影響を一切受けない。従前どおりの条件
で賃貸借契約が存続し、買受人が新たな賃貸人となる。この点について
は、法域間で争いは見られない。
これに対して、担保権が先に対抗力を得ている場合、その実行における
賃貸借の処遇について、ニューヨーク州とカリフォルニア州に見解の対立
がある。ニューヨーク州が採用している法理によると、担保権の実行によ
って、賃貸借は、自動的には排除されず、担保権者に排除しうる権限を与
えるのみである（選択説)。担保権者がその権限を行使しない間は、賃貸
借が、従前の合意のとおりに存続する。一方、カリフォルニア州では、担
保権の実行によって、劣後的賃貸借が自動的に消滅するという構成をとる
（自動消滅説)。
それでは、SNDA合意とは、かかる法的枠組みを前提として、何を狙
い、またいかなる理論に基づいてなされる合意であろうか。章を改め、こ
の点の検討に入る。
(１) 代表的な議論領域に、賃料債権に対する抵当権の物上代位および収益管理に関
するものがある。これは、債務不履行発生後･抵当権の実行手続完了前の収益価値
に注目した議論である。端緒となった物上代位の性質をめぐる議論をはるかに超え
て、担保目的財産の収益価値の利用という目的への配慮の十分になされた域に達し
つつあるといってよい。筆者もかつてこの領域について検討を試みた。拙稿「アメ
リカにおける収益型不動産担保制度(1)～(2･完)」比較法学36巻２号～37巻１号
（2003年）など。その後の議論の展開も大きく、改めて整理をしたいところである
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し、本稿の検討領域との関係も探究を要するところであるが、紙幅の制約上、許さ
れない。他日を期すことにしたい。
(２) この点を指摘する文献は枚挙に暇がないが、さしあたり、我妻榮『担保物権
法』(岩波書店･新訂･1968年）340頁が挙げられよう。
(３) 槇悌次「抵当権と賃借権の関係-19世紀中葉までのフランスを中心として」関
法13巻４＝６号23頁（1964年)、内田貴『抵当権と利用権』(有斐閣･1983年)、片
山直也「フランスにおける詐害的賃貸借排除の法理」法研64巻12号275頁（1991年）
など。
(４) 収益財としての性質をもつ不動産を類型化し、利用権保護重視の処遇を許すべ
きであるとする見解は、比較的古くから存在した。東海林邦彦「民法395条をめぐ
る問題とその検討―抵当権と用益権との関係についての一研究―」金沢法学18巻
１＝2号77頁（1973年）123頁以下、内田貴「抵当権と短期賃貸借」星野英一編『民
法講座⑶』200頁（有斐閣･1984年）213頁、内田･前掲注(３)320頁、吉田克己
「民法395条―抵当権と賃借権との関係」広中俊雄＝星野英一編『民法典の百年Ⅱ』
691頁（有斐閣･1998年）738頁以下など。
(５) 今般の法改正においても、中間試案公表前の議論では、かかる論調が中心であ
ったように思われる。当時の学説状況については、生熊長幸「短期賃貸借保護の制
度改正の視点(上)(下)」ジュリ1216～1217号（2002年）1216号98頁以下、および、
同「短期賃貸借制度の改正に関して(上)(下)」NBL738～739号（2002年）44頁以
下が詳細である。
(６) 内田教授は、夙に、?営業目的の借家」の場合に、?収益財性のある建物や収益
率の高い場合など、抵当権者にとって賃借権の存続が損にならないことも少なくな
い」との視点から、立法論として、?賃借人（となろうとする人)･土地所有者･抵
当権者間の交渉に委ねるのが、不動産価値の効率的配分という観点から望ましい」
と指摘されている。内田･前掲注(３)329頁以下（有斐閣･1983年)。もっとも、今
般の法改正に際しては、種別や利用形態による区別の執行実務上の困難から、建物
賃貸借について短期賃貸借を存続させる立場に立たれたようである。内田貴他座談
会「担保法の改正に向けて(下)」ジュリ1214号36頁（2001年）44頁、担保法改正委
員会「抵当権法改正中間試案の公表」ジュリ1228号181頁（2002年）221頁〔内田
貴〕参照。
(７) 改正時の議論の経緯については、荒木新五他座談会「新しい担保･執行法制と
金融実務上の留意点」金法1682号76頁（2003年）93頁以下（道垣内発言)、山野目
章夫＝小粥太郎「抵当権者の同意により賃貸借に対抗力を与える制度」NBL798号
58頁（2004年）58頁に紹介がある。
(８) この点については、利用権の保護の要請からも、指摘されてきたところである。
(９) 逆に、伝統的な取引実態を措定する場合、387条が死文化する恐れが、既に指
摘されている点に、注意を要する。荒木ほか、前掲注(７)94頁〔中村発言〕、藤井
俊二「短期賃貸借保護制度の廃止と残された問題」判タ1128号56頁（2003年）61
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頁。
(10) コマーシャルモーゲージ概念については、さしあたり、拙稿･前掲注(１)･
(1)７頁以下を参照されたい。
(11) わが国に、SNDA合意を素材とする研究は、ほとんど見当たらない。ただ、
福島教授が、アメリカの「商業用不動産」の場合には、?借家人による新所有者の
承認（attornment）と所有者による借家人追い出しをしないとの約束（non-dis-
turbance）がセットで契約されている場合が多い」と指摘されるのは、SNDA合
意のことであると思われる。福島隆司「米国における不動産競売の実務･市場の実
態」NBL719号40頁（2001年）43頁。
(12) See, e.g.,Thomas B.Mitchell et al.,SNDAS,15PROB.& PROP.27(2001);
GREGORY M.STEIN ET AL.,COMMERCIAL REAL ESTATE TRANSACTIONS ?5.12(2001).
(13) Campbell,Some Aspects of the Landlord-Tenant-Mortgage Relationship,8
ASS’N OF LIFE INS. COUNSEL PROCEEDINGS 499 (1950); Seneca B. Anderson, The
 
Mortgagee Looks at The Commercial Lease,10U.FLA.L.REV.484,493(1957).
(14) See, e.g.,ROBERT F.DOLAN,WEST’S MCKINNEY’S FORMS ?6:415(Supp.2005).
(15) See,Thomas C.Homburger&Lawrence A.Eiben,Who’s on First-Protecting
 
the Commercial Mortgage Lender : A Lender’s Overview of Subordination,
Nondisturbance, and Attornment Agreements,36REAL PROP.PROB.& TR.J.411,
413(2001).
(16) 田髙寛貴「私的実行型担保法規範の定立(一)～(四･完)」専修法学論集74～81
号（1998～2001年）参照。
(17) 本稿で検討するリーエン理論の他、タイトル理論、中間理論である。See generally,
GRANT S.NELSON ＆ DALE A.WHITMAN,REAL ESTATE FINANCE LAW ?1.5(4th ed.
2001).
(18) 1997年に成立したリステイトメントによると、現在では、36法域でリーエン理
論の採用が見られるとされる。(ただし、そのうち3法域では、中間理論との並存が
あるとされている。）Restatement (Third)of Mortgages?4.1(1997).
(19) 制定法上の根拠とされるのは、N.Y.Real Prop.L.?611である。モーゲージ権
者に不動産の占有回復訴訟の提起を認めない旨の規定である。なお、沿革について
は、本章４．⑴本文で触れる。
(20) 制定法上の根拠とされているのは、Cal. Civ. Code ?2927（特約が無い場合、
モーゲージ権者が目的財産を占有する権限を有しない旨を規定。なお、特約とは、
?占有を有するモーゲージ権者」制度を意味する。）および、Cal.Civ.Proc.Code?
744（実行による売却がなされない限り、モーゲージによって、モーゲージ権者に
占有を取得させるような物的権利移転が生じることはない旨を規定。）である。
(21) See, Restatement (Third) of Mortgages ?1.1 (1997). See also, GARRARD
 
GLENN,MORTGAGES ?5.4(1943).
(22) 川島一郎「イギリスおよび北米ニューヨークの借家法」22頁以下、望月礼二郎
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「アメリカの借地･借家制度」『欧米諸国の借地･借家制度』(日本住宅総合センタ
ー･1986年）168頁以下参照。
(23) ROBERT F.DOLAN,RASH’S LANDLORD & TENANT ?1:1(4th ed.1998).ただし、対
価が無料である旨の約定も許されており、この場合も賃貸借（lease）と呼ばれる。
それゆえ、占有･支配の引渡しを要素とする合意が、最狭義の賃貸借の意義という
ことになる。See,ROBERT S.SCHOSHINSKI,AMERICAN LAW OF LANDLORD AND TENANT ?
1:3(1980& Supp.2005).
(24) DOLAN,Id.?1:1.なお、かかる基本的な約定について、未確定の部分がある場
合、当該合意は、?賃貸借をなす合意（agreement to make lease)」と呼ばれ、
?賃貸借（lease)」と区別される。SCHOSHINSKI,Id.?1:8.
(25) 物的不動産権の移転としての性質の例外であるとされる。この点、ニューヨー
ク州法には、かかる財産権移転に関するあらゆる約定について、黙示のものを認め
ない旨の明文規定がある（N.Y. Real. Prop. L.?251)。賃貸借は、その例外であ
る。See,DOLAN,Id.??1:2,2:1.
(26) なお、15世紀以前のコモンローは、賃貸借を、不動産権ではなく、人的財産
（personal property）と構成しており、このことがアメリカ法にも少なからぬ影響
を及ぼしたという。沿革的には別途の考察を要するところであるが、本稿では及ば
ない。なお、かかる沿革を英国の議論との関係で研究するものに、水本浩「イギリ
スにおける土地賃借権の発展(一)(二)」熊本商大論集１～２号（1954年）がある。
(27) SCHOSHINSKI,supra note23,at??1:1,8:1;DOLAN,supra note23,at??1:1,
2:2;Harry D. Miller & Marvin B. Starr, Miller and Starr California Real
 
Estate?19:19(3rd ed.Supp.2005).
(28) この点、アメリカ法においても、わが国の現行法同様、不動産担保権の実行に
は、目的財産の換価を伴う実行以外に、担保権者（ないしその代理人）による占有
と収益の充当からなる実行方法がある。さしあたり、拙稿･前掲注(１)を参照され
たい。しかし、本稿の問題意識から問題となるのは、実行による買受人（担保権者
自身が買受人となる場合を含め）の登場の場面である。
(29) See generally,NELSON & WHITMAN,supra note17,at?7.11n.1.わが国にも多
くの紹介がある。近年の状況を論ずるものとして、田髙･前掲注(16)･(一)88頁、
田中健治「アメリカ（ミシガン州デトロイト、テキサス州ダラス、ニューヨーク州
ニューヨーク）における抵当権実行手続及び強制執行手続の実態」判タ1000号230
頁（1999年）230頁、井下田英樹「米国の競売制度の特色とわが国の制度論への示
唆(上)」NBL750号27頁（2002年）27頁参照。ただし、ニューヨーク州について
は、1998年の法改正により、商業用不動産に関して、司法手続外の実行が活性化さ
れたとの実態調査による研究もある。久米良昭「ワシントン特別区、メリーランド
州およびニューヨーク州における不動産競売法制比較」NBL720号44頁（2001年）46
頁。この点の検証には、他日を期したい。
(30) 谷口安平「アメリカにおける抵当権実行（mortgage foreclosure)」小野木＝
早法81巻２号（2006）88
斎藤還暦『抵当権の実行(下)』501頁（1972年）506頁参照。フォークロージャー訴
訟が、このような性質をもつに至った背景には、歴史的経緯がある。古典的なコモ
ンロー上のモーゲージは、元来、設定時点で、目的財産のタイトルをモーゲージ権
者に移転し、受戻権のみを設定者に付与する内容の担保権であった。このような性
質を前提とすれば、フォークロージャー訴訟の役割は、権利内容を確定させ、受戻
権を喪失させることのみである。しかし、かかる実行手続が衡平に反するとの問題
意識が高まるにつれて、競売をしその換価金の清算を行う過程が、包摂されるに至
ったのである。
(31) ただし、アメリカにおいては、不動産担保権者自身が買受人となることが多
い。その場合、裁判所による適正評価の介入によって、換価金による優先弁済同様
の機能が担保されている。
(32) NELSON & WHITMAN,supra note17,at 7.11.
(33) なお、かかる司法上の実行の効力については、?制定法上の受戻権（statutory
 
redemption)」制度が関連しうる。これは、各法域の制定法によって特に認められ
る受戻権である。この制度を採用する法域においては、フォークロージャー判決の
後、一定期間（平均約12か月)、同判決によって受戻権を喪失したはずの被告に、
受戻権を認めるのである。
しかし、本稿の検討においては、同制度は、それほど重要な影響を及ぼさない。
というのは、現行法上、ニューヨーク州法には、?制定法上の受戻」制度が存在し
ない。また、カリフォルニア州法には、同制度が存在する（Cal.Civ.Code??729.
010-729. 090, 726(e)）ものの、これは、司法上の実行手続にのみ適用されるもの
と解されている。この点、カリフォルニア州の実務では、担保信託に伴う司法手続
外の実行が主流であるため、かかる制定法の影響を受ける場合が稀なのである。
See,NELSON & WHITMAN,supra note17,at690.以下本稿では、特に断らない限り、
この制度の影響を考慮しない。
(34) See,Restatement(Third)of Mortgages?7.1(1997);NELSON &WHITMAN,Id.
?7.11.
(35) ニューヨーク州法では、制定法により、必要的当事者を列挙している。Real
 
Property Actions and Proceedings Law ?1311. See, LAWRENCE  KAPLAN,
MORTGAGE AND MORTGAGE FORECLOSURE IN NEW YORK?32:1(1997& Supp.2005);78
NY JUR 2D Mortgages?579(2003).
なお、優越する物的権利やリーエン（paramount lien）の保有者は、その同意
がない限り、実行手続（foreclosure action）の当事者（party）には、なされ得な
い。ただし、事実関係を明らかにするためには、上記同意による参加を求めるのが
望ましい場合がある。かかる当事者を適正当事者と呼ぶ（RPAPL?1313)。適正当
事者の参加の有無がフォークロージャー訴訟の有効性に影響を及ぼさないことはも
ちろんである。See,78N.Y.JUR 2D Mortgages?580.
(36) 買受人が取得する対抗力の内容については、通常の買主同様、擬制通知による
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ものである。ニューヨーク州の対抗要件制度については、本章２．以下の記述を参
照されたい。
(37) カリフォルニア州法では、1917年における Cal.Civ.Code?2924の改正以降、
司法手続外の実行に関する規定が拡充されてきた。Cal. Civ. Code ??2924-2924l.
現在では、大別して、①債務不履行通知、②売却通知、③売却の具体的手続、④換
価金の充当（清算）に関する極めて具体的かつ詳細な規定がある。See, 4 B. E.
WITKIN,SUMMARY OF CALIFORNIA LAW,Security Transactions in Real Property?144
(10th ed.2005).
(38) 売却手続が制定法に違反している場合や売却の評価額について利害関係人に不
満がある場合には、訴訟（売却取消しの訴え）の提起が認められている。この段階
に至っては司法が関与するのであり、この要素が、かかる実行手続の衡平を支えて
いると考えられている。もっとも、売却価格の低廉を理由とする取消しが認められ
るのは、価格の不適切の度合いが大きく、詐害的要素を含む場合に限られる。See,
MIRRER & STARR,supra note27,at 10:210.司法の関与がある場合にも、その程度
は、フォークロージャー訴訟の場合と同程度にとどまるということのようである。
(39) See,NELSON & WHITMAN,supra note17,at584.なお、谷口博士も、(活用例に
乏しいことを断られた上で）ニューヨーク州法上の司法手続外の実行について、
?競売の効果として債務者（所有者）や通知を受けた後順位リーン権者等が権利を
失うに至ることは裁判上の手続の場合と異ならない。」とされる。谷口･前掲注
(30)521頁。
(40) MILLER & STARR,supra note27,at?10:181.
(41) この通知は、法定の書式(Cal.Civ.Code?2934b)に基づいてされねばならない。
(42) 28CAL.JUR.3D Deeds of Trust?266(2005).
(43) See, Robert D. Brussack, Reform of American Conveyancing Formality,32
HAST.L.J.561(1981).
(44) N.Y.Real Prop.L.?290.3.;Cal.Civ.Code?994.
(45) いわゆる「詐欺防止法（Statute of Fraud)」によって規定される。N.Y.Gen.
Oblig.L.?5-703;Cal.Civ.Code??1624(c),1091;Cal.Civ.Pro.Code?1971.
(46) 物的権利の種類による。不動産担保権および賃貸借については、後述する。
(47) N.Y.Real Prop.L.?291;Cal.Civ.Code?1170,Cal.Gov’t Code?27287.See,
77N.Y.JUR 2D Mortgages?113(2003).なお、承認･認証の手続に関するわが国の
研究として、所有権の移転に関するものであるが、成田博「米国における不動産物
権変動と証書登録制度(一)･(二･完)」法学46巻２号（1982年）(一)237頁以下、
中村昌美『アメリカ不動産法の研究』(信山社･2002年）104頁以下などがある。
(48) 発行証明でもっとも一般的な手法は、承認であるが、他にも、署名証人による証
明などがある。いずれも、口頭でなされうる。KAPLAN,supra note34,at?7:01-06.
(49) 認証を行いうるのは、法定の資格を有する者であり、下級裁判所裁判官
（magistrate）や公証人（notary）が代表例である。認証は証書によってなされ
早法81巻２号（2006）90
る。KAPLAN,Id.?7:06.
(50) 原則として、不動産所在地の郡登録所である（Cal.Civ.Code?1169)。
(51) NYCPLR ?4538;KAPLAN,supra note34,at?7:01;MILLER & STARR, supra
 
note27,at?11:22.
(52) 以上の登録手続全体が、各州法のバリエーションに服する。ただし、この点に
ついて、ニューヨーク州法とカリフォルニア州法は近似する。なお、本文で述べた
のは、原則的な形態である。権利や目的財産の種類あるいは当事者等の要因によっ
て、多様な例外がある。この点の詳細な検討は本稿の及ぶところでないが、不動産
担保権と不動産賃貸借については、後述する。
(53) ① notice型、② race型、③ race-notice型である。類型の詳細に関するわが
国の研究では、成田･前掲注(47)･(一)269頁以下が詳しい。
(54) ここでいう「notice」には、?認識」や「悪意」という訳語があてられること
も多い。通知を得て認識をもたらした状態までを指す用語として用いられているか
らである。ただ、手続の局面など、?通知」に統一しておいたほうが説明しやすい
場合も少なくない。本稿では、以下、?通知」という訳語をあてる。
(55) See, THOMPSON ON REAL PROPERTY ?92. 09(c)(1)(David A. Thompson ed.
1994);WILLIAM B.STOEBUCK & DALE A.WHITMAN,THE LAW OF PROPERTY ?11.10(3
rd ed.2000).
(56) Brussack,supra note43,at 573;THOMPSON,Id.?92.03.
(57) MILLER & STARR,supra note27,at?11:49.
(58) Cal.Civ.Code?1213は、?法定の手法に従い、承認（aknowledged）あるいは
証明（proved）され、認証（certified）され、かつ、登録（recorded）された物
的不動産あるいは定期不動産権の移転（conveyance）は、すべて擬制通知である」
旨を規定する。ここで、承認というのは、証書の発行を証明（prove）する一般的
手段であるとされる。
(59) 有償性の内容についても議論があるが、本稿では立ち入らない。THOMPSON,
supra note55,at?92.09(b).この点についてのわが国の研究としては、成田･前
掲注(47)（二）341頁以下がある。
(60) Cal. Civ. Code ?1217（後段において、未登録の証書が、それについて通知を
得ている者に対して有効である旨を規定する。）
(61) THOMPSON,supra note55,at?92.09(c)(1).
(62) THOMPSON,Id.92.09(c)(3);MILLER & STARR,supra note,at?11:3.もっとも、
学説には、?調査通知」を「現実の通知」の一種に位置づける見解（Bruce A.
Ring,Note,16MO.L.REV.142(1952)）や、?擬制通知」の一種に位置づける見解
（STOEBUCK& WHITMAN,supra note55,at?11.10）もある。州法のバリエーション
を反映しているものと思われる。いずれにせよ、?現実の通知」ないし「擬制通知」
の狭義の概念には妥当しない類型として捉えられているので、本稿では、端的にひ
とつの類型とする見解に拠って整理する。
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(63) THOMPSON,Id.at?92.09(c)(1).
(64) THOMPSON,Id.at?92.09(c)(3)(A).
(65) BERGMAN ON NEW YORK MORTGAGE FORECLOSURES ?1.21;MILLER & STARR,supra
 
note27,at?11:22.
(66) ニューヨーク州法では、前掲N.Y. Real Prop. L.?291の解釈上、その適用が
ある。カリフォルニア州法は、設定につき「不動産のモーゲージおよび担保信託
は、不動産の譲渡と同じ手法（manner）かつ同じ効力（effect）において、承認、
認証、および、登録されうる」(Cal. Civ. Code ?2952）との明文規定をおく。ま
た、担保権の譲渡の登録について、同旨の別規定（Cal.Civ.Code?2934）をおく。
(67) See,NELSON & WHITMAN,supra note17,at?2.1.
(68) そのため、登録されたモーゲージが、じつは被担保債権未成立で効力を生じて
いなかったという事態も生じうる。この場合には、後に効力を生じた時点をもっ
て、モーゲージに対抗力を付与するという処理がされる。4WITKIN,supra note37,
at?48.
(69) Cal.Civ.Code?2952.1947年の改正による。
(70) MILLER & STARR,supra note27,at?10:6.
(71) なお、リーエンの場合に、有償性の規定はない。しかし、約因が必要であると
解されている。KAPLAN,supra note34,at?8:16.
(72) See,BERGMAN,supra note65,at?1.21.
(73) 先発権利者による目的物の占有は、物的財産権移転における「問い合わせ義務
に基づく通知」の代表的事案である。そのため、実務的な文脈では、登録のない担
保権は、第三者に対して無効であるとの説明さえみられるところである。
(74) Bell v.Sage,212P.404(Cal.App.1922)（共有不動産で両者の合意のもとに
モーゲージが設定されたが、共有者の１人についてのみ記載があった事案。ただ
し、当時の動産モーゲージの事案である。).See,Note,11C.L.REV.204(1922).
(75) なお、これら以外に、容認不動産権（tenancy at sufferance）という、一種の
賃貸借関係の概念がある。ただし、これは、賃貸借とは、完全に区別されている別
個の概念である。有効な賃貸借が存在しないにも関わらずある者が不動産を占有し
ている場合に、不動産所有者が、それを黙認している状態をいう。所有者は、必要
があれば、直ちに当該占有者を侵害者として排除できる。SCHOSHINSKI, supra note
23,at?10:5.
(76) Id.at?2:1
(77) See,THOMPSON,supra note55,at?92.07(d).
(78) N.Y.Gen.Oblig.L.?5-703(１項は、１年未満の賃貸借を除外し、２項は、１年
以上の賃貸借を対象とする。);Cal.Civ.Code??1624(c),1091;Cal.Civ.Pro.Code?
1971(１年未満の賃貸借を除外する。).See,SCHOSHINSKI,supra note23,at?2:5.
(79) DOLAN,supra note23,at??1:7,1:8.なお、カリフォルニア州法では、少な
くとも現行の制定法上は、賃貸借に関するかかる簡易な登録証書による登録制度は
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規定されていない。ただし、2004年、カリフォルニア州司法長官が、かかる登録を
受け入れるべき旨の意見を表明した。87Ops.Cal.Atty.Gen.87,04Cal.Daily Op.
Serv.5062,2004Daily Journal D.A.R.6972,2004WL1303074(Cal.A.G.).動向を
注視したい。
(80) 占有は、公然（open）かつ可視的な（visible）ものでなくてはならないとされ
る。MILLER & STARR,supra note27,at?11:84.See,DOLAN,supra note23,at?1:10.
(81) Phelan v.Brady,119N.Y.587(1890)（モーゲージ権者Xが、先行する登録
なき賃貸借について現実の通知を得ていなかった場合のフォークロージャー訴訟。
Xは、賃借人Yらを参加させて排除を主張。Yら勝訴。占有による対抗力に拠
る。);Welsh v.Schoen,13N.Y.S.71(Gen.Term1891)（モーゲージ設定後の登録
なき賃貸借による賃借人Yがフォークロージャー訴訟の当事者とされていなかっ
たが、実行後、買受人Xが、登録のない賃貸借は判決債権者たる買受人に対抗で
きないとして明渡しを訴求。Y勝訴。占有による対抗力に拠る。); Sheerer v.
Cuddy,24P.713(Cal.1890）(山荘の買主Xが、前所有者からの賃借人Yに対し
て、不動産占有回復訴訟を提起した事案。当該賃貸借に登録はなかったが、占有は
あった。調査通知があったとしてY勝訴。).
(82) DOLAN,supra note23,at?1:10.
(83) 14 A.L.R. 664, 678-80; NELSON & WHITMAN, supra note 17, at ?7. 12;
SCHOSHINSKI,supra note23,at?10:5;Snyder Jed King,The Effect of a Mortgage
 
Foreclosure on a Lease Executed Subsequent to the Mortgage,17WASH.L.REV.37,
38(1942);Harry B.Hyde,The Real Estate Lease as a Credit Instrument,20BUS.
LAW.359,389(1964).
(84) なお、古くは、この場合にも、賃借人の同意（attornment）が必要であると
の見解があったが、今日では、ほとんどの法域で排除されている。この点について
は、SNDA合意におけるA条項の性質に深く関与するところであるので、詳細
は、次章で説明する。
(85) City Bank of Bayonne v.Hocke,153N.Y.S.731(App.Div.1915).
(86) See, 14A.L.R. 664, 678;DOLAN, supra note 23, at ?28:57;3A-25N.Y.
PRACTICAL GUIDE :Real Estate?25.02(2005).また、Childs事件判決（前掲〇カ）も、
賃貸借の対抗力付与が先行する場合の法理を、同様に説明し、これが確定された法
理であると明言する。
(87) Enos v.Cook,3P.632(Cal.1884).事案は、本文〇イ参照。
(88) MILLER & STARR,supra note27,at?11:95.
(89) 全米的な視野から見た対立状況について、14A.L.R. 664; SCHOSHINSKI, supra
 
note23,at?10:05.
(90) King,supra note83, at 41.なお、コモンローにおける担保権と賃貸借の関係
については、内田･前掲注(３)240頁以下に詳細な検討がある。
(91) ここで古典的なコモンロー上のモーゲージとは、リトルトン時代のモーゲージ
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理論を指す。条件付譲渡として説明されるものである。当然、その後に、法理の転
回を経験している。また、エクイティの介入が、今日のモーゲージの概念に重要な
影響を与えたことは周知のとおりである。See, e.g.,GLENN, supra note 21, at ?2;
NELSON & WHITMAN,supra note17,at?1.2.これらは別途に検討される沿革的要因
であるものの、その影響は、主として担保権者･設定者間である。担保権者･賃借
人（第三者）間の問題を扱う本稿では、深く立ち入らない。なお、かかる時代のモ
ーゲージ理論の展開については、次の研究が詳しい。海原文雄「譲渡抵当の歴史的
考察」(熊本大学）法文論叢５号20頁（1953年）26頁以下、同「譲渡抵当受戻権に
ついての再考」金沢法学７巻２号62頁（1962年）168頁以下、竹ノ内治美「アメリ
カ法におけるMortgageについて」同志社法学51号128頁（1959年）132頁以下。
(92) King,supra note83,at 43.
(93) 前掲注(75)参照。
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